




























( 1 ) F.H Lawson, the Rational Strength of English Law 4; M. Radin, 
the Law and You, ch. 6.なお，今日のソピヱト法を大陸法。なかに入れる学
説もあるが， cf Schnitzer, Vergleichende Rechtslehre, 2nd ed, 256～261, 
最近ではソピエト法。独自性と自主性を認め， 己れを独立り法系とする学説が多
くなりつつあるようである。 cf Arminjon-Nolde-Wolff, Tr国語 ded刊誌



























的の一つである。 R.B. Schlesmger, Formation of Contracts ・AStudy of 
the Common Core of Legal Systems 7 ; M. Rheinstein, Teachmg Comp-
aratrve Law, 5 Umv. of Chicago L. Rev. 615, 620 ; H. C. Gutteridge, 
Comparative Law chs. 11～13. 
「英米法研究白方法論」 103 












































(10〕 SirH. J S. Maine, V1llage-Commumties in the East and West, 5th 
ed, 4 


























































究を補うもりとして，社会学的研究の必要性が説かれている。 R Pound, Juris-
tic Problems of National Progress, 22 American Journal of Sociology 721 
(14〕高柳賢三「司法権の優位」 211頁。












(20〕 田中英夫「判例。不遡及的変更」法学協会雑誌83巻7・8号1064頁。 H M. 
Hart, Jr. & A M. Sacks, The Legal Process Basic Problems in the 













































































































































(28）拙稿・Schlesinger,Formation of Contracts: A Study of the Common 
Cn re of Legal Systemsアメリカ法1970のI参照〔頁未定〕。。9）機能的方法（functionalapproach〕を法観察目新しいアプローチとして提
唱したものとして F Cohen, Transcendental Nonsense:and the Functional 
Approach, 35 Cnlum. L. Rev. 809, 829; 0. Kahn-Freund, Comparative 















(30) 0 H Phd!rps, A First Book of English Law, Levy-Ullroann, the 
Englrsh Legal Trad1t10n , Its Sources and History; F. H Lawson, op. 
cit. ; G . Radbruch, Der Geist des englischen Rech ts; H. W. Goldschmidt, 


































































-(33〕 A L Gaadbart, Determining the ratio decid田 diof a case, 40 Yale 
L J_ 161, in Essays m Jurぉprudenceand the .Common Law, ch 1,. 16～ 
25 
、（34〕 A L Goodhart, Case Law in England and America, 15 Cornell L. 
Q 173, 11 Essays in Jurisprudence and the Common Law, ch 3, 65 
114 
(35) たとえば，カドー ゾは， theratio decidendiを theunderlying principle 
。意味IC用いている。 E Cardozo, the Nature of the Judicial Process 28 
(36) 岡中英夫「外国判伊jの読み方Jジュリスト312号101頁以下。








































































(38〕 W Geldart, Elements of English Law, 6th ed., 21 
(39) F H. Lawson, op. cit. 30 
(40〕 B.G. B. § 242 
(41〕 F.H Lawson, op. cit 33 
(42) F. W. Maitland, Equity 19. 
(43）高柳賢三「英米法の基礎」 29告～3頁。
(4心 Tolerv Carteret, 2 Vern. 493 (1705) , Spence, History of the Equ-
itable Jurisdiction of the Court of Chancery 426. 














































(48) 0 W Holmes, the Common Law 5，なお 244をも参照。ホー ムズのこ
。考え方は，「歴史的かつ比較的方法」 D提唱者であるメインの AncientLaw 







































(51) R. Pound, the Spirit of the Common Law 13～14 
(52) G. C. Cheshire and C. H. S. Fitoot, the Law of Contract, 5th ed., 
20～22 
(53〕 R Pound, op. cit. 31. 
4.結語
以上を要するに，比較法学が当為ではなく存在を扱う以上，可能な限り
多くの客観的データに基づいた研究が行なわれなければならない。そのた
めには，特定の国の法規範を法的構成の面から平面的に分析するだけでな
く，そこで用いられている法的構成が現実にどのような機能を果たし，そ
れがどの範囲に及ぶかという意味での・法的救済の観点からみた実質的な
射程距離を，法規範・法技術・法理想の各観点から事実的アプローチに基
づいて機能的に測定することが必要となる。そのためには，立法・司法・
行政，さらに私人聞の取り決め，慣習などを総合的にとりあげ，法形成過
程をそのリアリティに即して考慮する社会学的研究，さらには法文化論的
〈日〉
観点からする比較研究が行なわれなければならない。そしてさらに，ある
特定の法制度が判例によってどう動いているか，また学説はそれをどう批
判しているか，という点をも考慮して，比較の対象となっている法制度を
一つの動向として把握する必要がある。換言すれば，ある特定の国の法制j
度を構成している法規範・法技術・法理想を，その国の歴史的・社会的・
文化的諸条件の中に位置づけるとともに，これらを一つの総合体としてそ
120 
の法形成過程のリアリティに即して機能的・社会学的に把握し，そのよう
にして把握された一つの総合体としての法制度をさらにその動態において
把握する必要がある，と私は考える。このような英米法研究の方法は，特
殊歴史的なものを一般普遍的なものとしてしまう危険ゃから逃れるために，
是非とも自覚的に行なわれる必要があろう。
(54）東京大学で比較法原論を担当されている野田良之教授は，法文化論的観点か
らする比較法の必要性を強調され，その先駆的業績として，ライプニッツ，モン
テスキュー等り用いた方法，特IC後者四「法の精神」における法文化論的比較法
を高く評価されている。
（あとがき〕
この研究覚書は，国際基督教大学の4年生から，法律の卒業論文を比較
法的見地から，就中英米法と日本法との比較法的見地から扱う場合に，ど
のような方法論によるべきかという質問を多々受けたので，それに対する
一応の解答というつもりで簡単にまとめたものである。したがって，本稿
は，筆者の確定した英米法研究の方法論について発表するものではなし
あくまで tentativeなものであり，後日改めて法文化論的観点から根本的
に書き改めたい，と考えている。
